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			Nota Prévia


			Em março de 2009, sob a coordenação científica do Senhor Professor Doutor António Menezes Cordeiro, veio a lume o Código das Sociedades Comerciais Anotado (CSC anotado) e, no mesmo ano, a Revista de Direito das Sociedades (RDS). Tivemos a oportunidade de acompanhar de perto o nascimento destas duas iniciativas, integrando a comissão executiva do Código e comissão de redação da Revista.


			Na primeira edição, anotámos fundamentalmente os arts. 97.º a 129.º. Tínhamos acabado de publicar a monografia Fusão, cisão e transformação de sociedades comerciais – A posição jurídica dos sócios e a delimitação do statuo viæ, correspondente à nossa dissertação de mestrado, e o comentário ao regime da fusão e da cisão surgia como um desafio e uma oportunidade irrecusáveis, que a generosidade científica e académica do Senhor Professor Doutor António Menezes Cordeiro nos oferecia.


			Na segunda edição (2012), mantivemos a anotação ao regime dos mesmos institutos, desta sorte enriquecidos com os arts. 117.º-A a 117.º-L, decorrentes da transposição da 10.ª Diretriz relativa às fusões transfronteiriças.


			Entretanto, apresentámo-nos a provas de doutoramento com a dissertação Pessoa coletiva e sociedades comerciais – Dimensão problemática e coordenadas sistemáticas da personificação jurídico-privada, publicada em 2015.


			Ao preparar a terceira edição do CSC anotado, o Senhor Professor Doutor António Menezes Cordeiro teve a amabilidade de sugerir que anotássemos os arts. 5.º e 6.º, cujo comentário tinha sido por ele assegurado nas edições anteriores.


			Aceitámos o desafio, gratos, uma vez mais, à generosidade do mestre. 


			Com efeito, a investigação de doutoramento tinha-nos levado a estudar com profundidade a capacidade das pessoas coletivas e o sentido e alcance da personificação das sociedades comerciais. A anotação aos arts. 5.º e 6.º tornava-se a oportunidade de revisitar os resultados aplicativos dessa investigação, vertendo-os numa obra coletiva com larga difusão entre práticos e académicos.


			Ao preparar as anotações, cedo nos deparámos com a dificuldade em obter um texto simultaneamente sintético – como impunha o estilo da publicação em causa – e completo, quanto às perspetivas e fundamentos dogmáticos de que partíamos.


			Falhámos a primeira tentativa: deu-nos a pena um texto demasiadamente extenso para integrar o CSC anotado mas que, a nossos olhos, tinha a virtude de corresponder a uma síntese suficientemente fundamentada de alguns pontos essenciais da nossa investigação.


			Por esta razão, pareceu-nos útil a sua publicação autónoma, como uma anotação desenvolvida aos arts. 5.º e 6.º do Código das Sociedades Comerciais. Nela não encontra o leitor nada de diferente do que encontrará na terceira edição do CSC anotado. Encontrará, outrossim, aquele grau de fundamentação que a brevidade da anotação no CSC anotado não consente. 


			Lisboa, 19 de março de 2019


		


	

		

			I


			Introdução*


			§ 1.º 
A personificação das sociedades comerciais no Direito comercial português 


			1. A pré-codificação.


			O Direito comercial português atribui personalidade jurídica a todas sociedades comerciais e civis sob forma comercial. Não assim noutras latitudes: em Itália e na Alemanha, por exemplo, a personificação de sociedades é um fenómeno circunscrito às ditas sociedades de capitais (SPQ e SA)1. 


			O reconhecimento das sociedades como pessoas coletivas é anterior à codificação. Borges Carneiro – responsável por uma primeira lição de Direito pátrio sobre as pessoas moraes2 – qualifica as companhias como corporações comerciais ou financeiras (consoante o seu objeto)3. Também Coelho da Rocha vê nas sociedades pessoas moraes de Direito privado, a par das heranças jacentes, massas falidas, morgadios e outras realidades de base patrimonial4. Em Netto Paiva – a quem se deve a introdução em Portugal do conceito pessoa collectiva (meio século antes da sua divulgação por Guilherme Moreira5) –, as sociedades comerciais surgem reconduzidas à figura das sociedades simples, iguais e temporárias6. 


			2. O Código Ferreira Borges.


			Contrariamente à doutrina coeva, o autor do Código Comercial de 1833 (CCom 1833) não sustentou a personificação das sociedades comerciais. Nem na Jurisprudência do contrato mercantil de sociedade (1830)7 nem no Diccionario Juridico Comercial (1839) encontramos qualquer referência às companhias como pessoas morais. 


			Não obstante, o articulado do Código – em particular os arts. 541.º, 542.º e 543.º – permitiram a autores como Teixeira Duarte qualificar as companhias como pessoas morais8. Outras disposições favoreciam tal entendimento, como os arts. 603.º, 607.º e 608.º, acerca da autonomia patrimonial da sociedade9.


			3. O Código Veiga Beirão.


			A expressa atribuição de personalidade jurídica às sociedades comerciais surge no CCom 1833, pela pena de Veiga Beirão. Nos termos do 108.º, as sociedades comerciais gozavam de individualidade jurídica. O conceito devia ser interpretado à luz do disposto nos arts. 32.º e ss. do Código Seabra, no sentido de as sociedades comerciais (todas) serem pessoas moraes10. O mesmo 108.º viria a ser aplicado às SPQ, mercê da remissão prevista no art. 62.º da LSQ, de 11-abr.-1901.


			O Código nada dispunha quanto ao momento aquisitivo da personalidade jurídica. Como os arts. 45.º e ss. previam a matrícula obrigatória das sociedades no registo comercial (47.º) – ao tempo consagrada no Regulamento de 15-nov.-1888 –, alguma doutrina sustentava que a personalidade jurídica das sociedades apenas se adquiria com a sua matrícula no registo. 


			Com os Decretos-Leis n.os 42 644 e 42 645, ambos de 14-nov.-1959, foi alterado o regime do registo e aprovado um novo Regulamento do Registo Comercial. A incerteza quanto ao efeito constitutivo do registo não foi clarificada. Nos termos do art. 9.º do Decreto-Lei n.º 42 644, a sociedade não matriculada não podia «prevalecer-se da qualidade de comerciante em relação a terceiros»; porém, tão pouco podia invocar esse facto para se subtrair «às responsabilidades e obrigações inerentes a essa qualidade». 


			4. O Código das Sociedades Comerciais.


			O CSC mantém a orientação herdada do CCom 1833, fixando ex professo o momento aquisitivo da personalidade jurídica. As legislações coevas depunham a favor do registo. O Normativsystem do BGB estava baseado no efeito constitutivo do registo e no mesmo sentido seguia o § 11 (1) GmbH e o § 41.º AktG. Também em Itália, os arts. 2331.º/1 e 2475.º faziam depender a aquisição de personalidade jurídica do registo da sociedade.


			No Anteprojeto de 1969, Ferrer Correia veio propor a consagração legal desta solução:


			

				

					

				

				

					

							

							Artigo 4.º 
(Personalidade jurídica)


							As sociedades comerciais gozam de personalidade jurídica e só existem como tais a partir da inscrição do título constitutivo no registo comercial.


						

					


				

			


			A opção legislativa justificava-se por razões de segurança no tráfego jurídico e a fim de garantir o controlo da legalidade do ato constitutivo da sociedade, evitando a personificação de sociedades enfermadas de algum vício que fizesse perigar a eficácia do contrato.


			No Projeto de 1983, o articulado proposto por Ferrer Correia surge no 6.º com a redação atual do art. 5.º


			§ 2.º 
Sentido e alcance da personificação


			5. Sequência.


			O alcance prático da personificação das sociedades comerciais depende da própria natureza da pessoa coletiva e das suas implicações no processo de realização do Direito. Menezes Cordeiro apontou seis consequências da personificação das sociedades: (a) a sociedades tem direitos e deveres próprios, irrepercutíveis nos sócios; (b) os atos dos administradores, praticados nessa qualidade, sejam eles lícitos ou ilícitos, são imputados, apenas, à sociedade; (c) pelas dívidas da sociedade respondem os bens desta; (d) os credores individuais do sócio não podem responsabilizar os bens da sociedade: só a participação social; (e) o sócio não pode dispor dos bens da sociedade: só da sua participação social; (f) os credores da sociedade preferem sobre os bens sociais, no confronto com os credores individuais dos sócios11.


			E concluía: «a personalização das sociedades significa, no fundo, que os direitos e os deveres dos sócios são tratados a modo coletivo. Ou seja: embora os seres humanos sejam sempre, em última análise, os únicos destinatários possíveis de normas jurídicas, a personalidade coletiva permite que, através de novos jogos de normas, os direitos e deveres daí resultantes sejam exercidos e acatados através de uma organização própria»12. 


			6. A pessoa coletiva como modelo de decisão.


			A pessoa coletiva é um modelo de decisão de casos concretos13. Consubstancia uma construção da ciência jurídica14 que permite ao intérprete-aplicador percecionar a textura problemática do casus e conferir unidade aplicativa a uma pluralidade de soluções normativas que o mes­mo convoca.


			Enquanto modelo de decisão, a pessoa coletiva é eminentemente problemática. Neste sentido: o uso do conceito no discurso jurídico é feito por referência a uma constelação de problemas a que a invocação do conceito visa dar resposta15. A um grupo ou constelação de problemas designamos núcleo jurídico-problemático.


			Todavia, a textura jusproblemática da pessoa coletiva não é imediatamente percecionada no processo de aplicação do Direito. Exige-se um esforço de desconstrução para o qual é especialmente útil a utilização do método analítico16. Com efeito, a pessoa coletiva é, antes de mais, uma comunicação linguística (speech act). A identificação dos diversos sentidos possíveis da utilização do conceito no discurso jurídico permite-nos identificar a constelação de problemas a que o mesmo visa dar resposta.


			7. Pessoa-imputação.


			O primeiro uso linguístico do conceito pessoa coletiva corresponde à sua utilização no sentido de imputação17: em causa está o primeiro núcleo jurídico-problemático da pessoa coletiva. 


			A invocação do dogma da personificação, quando reportada a este núcleo, serve para justificar que certas condutas humanas não são atribuídas aos agentes que as praticam mas a uma construção jurídica supra-individual. 


			Este núcleo problemático abrange ainda a constelação de problemas associados às vicissitudes da imputação, compreendidas como variações na estrutura de decisão facultada pela personalidade coletiva. Tais vicissitudes – abundantes em institutos como a fusão, a cisão e a transformação –, decorrem de modificações verificadas no próprio comércio jurídico ou da interceção de outros institutos, convocados no mesmo processo de decisão. Abrange ainda, por fim, situações de levantamento de imputação (Zurechnungsdurchgriff), em que a estrutura decisória, facultada pela personificação, cede passo a outros mecanismos de resolução de casos concretos, revelando assim as suas próprias limitações no processo de realização do Direito.


			8. Pessoa-capacidade.


			Depois da utilização do conceito de pessoa coletiva como imputação, a aceção mais comum no discurso jurídico é a de pessoa coletiva como sinónimo de capacidade jurídica.


			Na Alemanha, tendo em conta a técnica legislativa que presidiu à consagração legal da juristische Person no BGB, um exemplo claro desta utilização linguística pode ser encontrado a propósito das associações registadas e não registadas. À luz do § 21.º BGB, as associações adquirem capacidade jurídica com o registo ou, no caso das associações com fins económicos, mediante concessão (§ 22.º). Daqui decorre que uma associação registada (eingetragene Verein) é sempre juridicamente capaz (rechtsfähige Verein); ao contrário, uma associação não registada (nicht eingetragene Verein) é uma nicht rechtsfähige Verein (§ 54.º).


			Na formulação tradicional, a associação não registada (nicht eingetragene Verein), não podia ser qualificada como juristische Person. Em causa estava uma utilização da noção juristische Person com a intencionalidade problemática reservada ao conceito capacidade jurídica: afirmar que certa associação era ou não uma pessoa coletiva, era afirmar que tinha ou não tinha capacidade. A formulação tradicional tende hoje a ser revisitada, após a decisão do BGH 29-jan.-2001, que reconheceu capacidade jurídica às sociedades civis18.


			Um exemplo ainda da utilização do conceito pessoa coletiva no sentido de capacidade pode ser encontrado na dogmática portuguesa a propósito das ditas pessoas coletivas rudimentares (cf. infra 22 e ss).


			9. Pessoa-organização.


			O conceito de pessoa coletiva é também utilizado para ilustrar (i) um concreto modo de atuação no comércio jurídico; ou (ii) um concreto modo de realização do Direito. Em causa está o núcleo jurídico-problemático pessoa-organização.


			À hipótese assinalada em (i) subjaz a ideia de que à pessoa coletiva corresponde um concreto (e complexo) modo de funcionamento que permite a mediação entre a realidade pessoal singular e uma estrutura jurídica comum19.


			A apresentação do segundo sentido assinalado em (ii) é mais subtil. Em causa está o entendimento da pessoa coletiva como um concreto modo de operar o processo aplicativo do Direito. Este sentido está muito presente em Menezes Cordeiro, que vê na pessoa coletiva um regime jurídico que permite que as próprias regras jurídicas – invariavelmente dirigidas a pessoas humanas – conheçam um modo distinto de aplicação (modo coletivo)20.


			10. Pessoa-responsabilidade.


			Por fim, a pessoa coletiva é ainda utilizada no discurso jurídico por referência a uma constelação de problemas de responsabilidade (pessoa-responsabilidade). Com este sentido, invoca-se o dogma da personificação para assinalar que existe um património autónomo que responde por certas dívidas ou, pelo menos, apela-se a um concreto regime jurídico, distinto do regime comum, a que obedece a satisfação dos credores.


			O núcleo jurídico-problemático que este uso linguístico invoca é, em rigor, o mais ancestral da evolução histórico-dogmática da pessoa coletiva21. Está também diretamente associado ao beneficium excussionis das sociedades civis puras e, com particular intensidade, ao privilégio da limitação de responsabilidade, associado ao efeito do registo do contrato de sociedade (cf. infra § 8.º). 


			A tipicidade societária, enquanto tipologia de pessoa coletiva, encontra-se essencialmente construída sobre o problema da responsabilidade. A este núcleo problemático está ainda associado o levantamento da limitação de responsabilidade (Haftungsdurchgriff) onde o efeito útil reside, invariavelmente, na superação da segregação patrimonial facultada pela personificação. 


			11. A pessoa coletiva como conceito-síntese (Inbegriff).


			A aceção semântica pessoa-imputação, de onde resulta o manuseamento do conceito no sentido de sujeito, surge, à vez, como intenção problemática e como conceito inclusivo ou conceito-síntese (Inbegriff).


			Como intenção problemática, pessoa coletiva revela um problema de imputação jurídica e as vicissitudes a ela associadas, nos termos já assinalados. Pela natureza das coisas, está muito próximo do sentido pessoa-capacidade, mas apresenta intencionalidades problemáticas distintas. 


			Contudo, a utilização linguística de pessoa-imputação (sujeito) pode manifestar também a inclusão normativa e dogmática das várias intencionalidades problemáticas assinaladas. Ao identificar-se como sujeito a pessoa coletiva está, não poucas vezes, a apelar-se a uma síntese normativo-conceptual das intencionalidades problemáticas imputação-capacidade-organização-responsabilidade.


			Enquanto conceito inclusivo (Inbegriff), a utilização semântica de pessoa coletiva não revela uma intencionalidade problemática própria; antes revela uma articulação compreensiva das diversas dimensões problemáticas assinaladas.


			12. Os núcleos jurídico-problemáticos no processo de realização do Direito.


			Os núcleos jurídico-problemáticos apresentam três facetas distintas. Em primeiro lugar, operam como elementos da pré-compreensão jurídica, conferindo inteligibilidade de Direito ao caso concreto. Indiciam ainda, no mesmo passo, a solução normativa do caso, ao apontarem as fontes potencialmente aplicáveis, os lugares sistemáticos a ter em conta e a orientação teleológica fundamental que deverá presidir ao processo aplicativo22. 


			Em segundo lugar, os núcleos jurídico-problemáticos operam enquanto elementos ou fatores de personificação23: a sua ponderação tipológica (cf. infra …) permite concluir pela presença ou não de uma pessoa coletiva. O mesmo é dizer: permite ao intérpre-aplicador concluir que à resolução do casus preside o modelo de decisão facultado pela personalidade coletiva ou, ao contrário, que deve socorrer-se de outros modelos de decisão.


			Por fim, os núcleos jurídico-problemáticos gozam ainda de certa autonomia normativa. Quando a intensidade da sua presença não logre obter o preenchimento do tipo e, em consequência, não permita o recurso ao modelo de decisão facultado pela pessoa coletiva, o intérprete-aplicador pode socorrer-se, ainda que de forma mitigada, de critérios de decisão por ele indiciados24. 


			Do mesmo modo, na presença do tipo, não se dissolve a autonomia dos núcleos jurídico-problemáticos que o integram. Tal queda evidente na fisionomia do levantamento da personalidade coletiva que opera, por regra, por núcleos jurídico-problemáticos (cf. infra § 12.º). 


			A relativa autonomia dos núcleos jurídico-problemáticos é fundamental na delimitação da parcialidade do levantamento e na conjugação, no mesmo processo decisório, dos efeitos do levantamento com a manutenção de elementos decisórios facultados pela personificação.


			§ 3.º 
A dupla dimensão sistemática da pessoa coletiva


			13. Sequência.


			A dimensão jurídico-problemática da pessoa coletiva não afasta a sua dimensão conceptual e sistemática. O modelo de decisão de casos concretos que a mesma consubstancia, é oferecido, ao intérprete-aplicador, num conceito técnico-jurídico. Daqui resulta que o perfil sistemático da pessoa coletiva está indelevelmente associado ao processo de apreensão intelectual, formativo do conceito. O quid apreendido e o modo como a sua apreensão opera no processo aplicativo do Direito ditam as coordenadas sistemáticas da pessoa coletiva.


			Neste contexto, a pessoa coletiva surge-nos, simultaneamente, como tipo e conceito classificatório: nisto consiste a sua dupla dimensão sistemática.


			14. Pessoa coletiva como tipo.


			A pessoa coletiva é um modelo tipológico de decisão25. A diversa intensidade com que os fatores de personificação se manifestam no processo aplicativo indicia a sua mobilidade sistemática: a identificação de uma pessoa coletiva convive, assim, com a ausência de certos fatores de personificação e com a presença desses mesmos fatores com níveis de intensidade diversos. 


			Temos, portanto, que o intérprete-aplicador, ao sinalizar a presença de uma pessoa coletiva, não procede a um juízo de subsunção, mas a uma ordenação de diversos elementos problemáticos, normativos e axiológicos, relacionando-os entre si em função do processo de realização do Direito.


			A pessoa coletiva surge, assim, como um micro-sistema móvel, onde nos é dado um padrão decisório simultaneamente problemático e sistemático, a partir de uma ordenação dos diversos elementos que integram o tipo, num movimento de espiral hermenêutica.


			Na ordenação dos elementos constitutivos do tipo, a mobilidade não prejudica a maior estaticidade de alguns fatores de personificação. É possível estabelecer, portanto, um núcleo e uma periferia. 


			O núcleo corresponde ao elemento pessoa-imputação. Não é possível identificar uma pessoa coletiva se o núcleo jurídico-problemático correspondente à pessoa-imputação for absolutamente alheio ao processo aplicativo. A ausência de um fator de imputação não é suscetível de ser superada pela especial intensidade dos outros elementos de personificação, por maior que ela seja.


			Em torno da pessoa-imputação – também ela presente com graus de intensidade diverso – gravitam depois, com maior ou menor interdependência, os restantes núcleos problemáticos que são ponderados pelo intérprete-aplicador com maior liberdade. 


			15. Pessoa coletiva como conceito classificatório.


			A natureza tipológica da pessoa coletiva não prejudica a utilização do conceito para efeitos de enquadramento geral de fenómenos de imputação supra-individual. Sempre que tal aconteça, a pessoa coletiva surge, no discurso jurídico, como um conceito classificatório.


			Enquanto conceito classificatório, a pessoa coletiva pode ser utilizada na ciência do Direito para operar o enquadramento geral de uma experiência normativa transversal, plurifacetada, mas sem unidade dogmática. É ainda um elemento conceptual à disposição do legislador na conformação do sistema externo.


			§ 4.º 
A releitura necessária do art. 5.º CSC


			16. Sequência.


			O Código Civil (CC) distingue entre a personalidade e a capacidade jurídica das pessoas singulares, apresentando-as (ao nível das fontes) como conceitos distintos e normativamente autónomas. Ao cuidar das pessoas coletivas, o legislador reproduziu a mesma sistematização (arts. 158.º e 160.º) que o CSC veio perpetuar (arts. 5.º e 6.º). 


			A distinção entre personalidade e capacidade é muito recente na cultura jurídica continental. Se pacífica entre nós, não está isenta de críticas. Quando aplicada a realidades inumanas – como as sociedades comerciais e as pessoas coletivas em geral – gera inegáveis embaraços no processo aplicativo do Direito.


			À semelhança do que vem sucedendo noutras latitudes, a distinção merece ser revisitada.


			17. O monismo conceptual.


			O conceito de capacidade jurídica foi introduzido na doutrina alemã por Thibaut, na sua obra System des Pandektenrecht (1803)26. Cedo, porém, se divulgou a sua identificação com o conceito de personalidade, orientação que perdurou ao longo do séc. XX, podendo ser encontrada em autores como Fritz Rittner27, Karsten Schmidt28 e Hans J. Wolff29, por exemplo. Na escola da exegese, o cenário foi idêntico30. 


			Em Portugal, no período da pré-codificação não é possível identificar uma utilização distinta dos conceitos capacidade e personalidade jurídica. O Código Seabra viria a acolhê-los como sinónimos (art. 1.º) e os primeiros comentadores do Direito codificado perpetuaram a confusão terminológica31.


			18. Origem da distinção entre personalidade e capacidade.


			Durante o séc. XX, enquanto em outras latitudes se mantinha a equiparação conceptual oitocentista32, no espaço jurídico alemão começou a formar-se uma progressiva distinção entre personalidade e capacidade jurídica.


			Em 1918, Haff distinguia entre corporações com e sem personalidade jurídica, classificando a Gesamthand como Personenvereinigung à qual faltava Rechtspersönlichkeit33: na Gesamthand o sujeito de direito não era a comunidade em si mesma considerada mas sim a totalidade dos seus membros que, em mão comum, titulavam direitos e obrigações. A atuação da Gesamthand no comércio jurídico consistia assim numa capacidade jurídica meramente formal 34.


			A distinção assinalada introduziu um dualismo conceptual no discurso jurídico que se encontra presente em abundante literatura. O desenvolvimento progressivo desta orientação deve ser articulado com a denominada justificação tradicional da capacidade jurídica (traditionelle Begründung der Rechtsfähigkeit)35. A tese tradicional vê na capacidade a possibilidade jurídica de titulação de direitos subjetivos os quais, na orientação também ela tradicional, são entendidos como o poder da vontade juridicamente relevante. Ora, o reconhecimento de uma vontade jurídica exige que, como condição prévia, se identifique um sujeito ou pessoa a quem tal vontade se impute. O conceito de Rechtspersönlichkeit indica justamente essa qualidade jurídica de pessoa, pressuposto da capacidade.


			A personalidade jurídica surge, assim, como um conceito qualitativo, ou qualidade jurídica (rechtliche Eigenschaft), em virtude da qual se é pessoa em Direito e que consubstancia o denominador comum a todos os sujeitos jurídicos. É-se pessoa (seja qual for a natureza) porque se possuiu a qualidade da Rechtspersönlichkeit. A capacidade jurídica poderá ser imanente à personalidade36, mas surge conceptual­mente distinta.


			Neste contexto, o legislador viria a jogar um papel decisivo ao assumir em importantes diplomas a distinção conceptual entre capacidade e personalidade jurídica, como por exemplo na AktG 193737. A consagração de um dualismo conceptual nas fontes acentuou a necessidade dogmática de cinzelar o conteúdo dos conceitos. As tentativas ficam porém aquém do esperado: sublinha-se o carácter teórico e tautológico da distinção e, em alguns casos, como em Mathias Lehmann, chega a assumir-se que em causa está o fim didático de ilustrar dois tipos de atribuição de capacidade38.


			19. A doutrina portuguesa.


			A distinção alemã entre capacidade e personalidade jurídica cedo foi recebida em Portugal. Logo em Guilherme Moreira, os elementos essenciais da distinção surgem já identificados, tal como viriam a sedimentar-se na escola. Personalidade, para o autor, corresponde à qualidade jurídica de ser pessoa, à suscetibilidade de direitos e obrigações (tal como referia o art. 1.º Código Seabra)39. Já capacidade é entendida como a «medida do poder jurídico» ou a «susceptibilidade do exercício pessoal dos poderes que por lei são attribuidos a uma pessoa»40.


			O quadro geral definido por Guilherme Moreira foi sufragado por autores como Cabral Moncada41. Cunha Gonçalves acolhe a distinção, mas toma por equivalentes personalidade e capacidade de gozo42. No mesmo sentido, José Tavares para quem capacidade de gozo e personalidade jurídica não se distinguem43. Também Manuel de Andrade, se distinguindo os conceitos, sublinha que personalidade e capacidade de gozo se implicam mutuamente44. 


			Pese embora as variações, a distinção entre os conceitos tornou-se communio opinio na primeira metade do séc. XX. Tal circunstância não poderia deixar de ter reflexos na codificação civil de 1966. Foi o que sucedeu: Manuel de Andrade propôs um articulado no qual se distinguia claramente personalidade jurídica, capacidade de direitos e capacidade para atos jurídicos45. Com ligeiras alterações de redação, a proposta de Manuel de Andrade transitou para o texto da 1.ª Revisão Ministerial (arts. 44.º e ss). Na 2.ª Revisão Ministerial, porém, a distinção entre capacidade de direitos e capacidade para atos jurídicos desaparece. Mantém-se apenas o articulado referente à capacidade de direitos, sob a designação capacidade jurídica. O texto da 2.ª Revisão transitou para o Projeto de 1966 e veio a conhecer força de lei. 


			Favorecida pelo novo CC, a distinção entre personalidade e capacidade e entre capacidade de gozo e de exercício tornou-se um lugar comum na cultura jurídica portuguesa das últimas décadas, não conhecendo críticas de relevo46.


			20. Revisão crítica: sobreposição conceptual.


			A distinção entre personalidade e capacidade jurídica, se consolidada, não é isenta de dificuldades. A primeira dificuldade está associada a uma sobreposição conceptual e linguística entre personalidade jurídica e capacidade de gozo. 


			Com efeito, ser suscetível de direitos e obrigações é sempre ser suscetível de certos direitos e obrigações. O conceito quantitativo de capacidade é, também ele, qualitativo. A atribuição a determinado sujeito de personalidade jurídica é esvaziada de sentido se não for acompanhada de uma concretização dos direitos e obrigações que, in casu, tal sujeito pode titular. A personalidade jurídica, enquanto suscetibilidade abstrata e conceito estritamente qualitativo, apenas «existe», por si e desligada da capacidade, quando independente de um sujeito. No momento em que a personalidade inere a um concreto sujeito (por reconhecimento ou atribuição normativa), ela confunde-se com a noção de capacidade de gozo e perde autonomia.


			21. Cont.: contaminação valorativa.


			O sucesso da distinção entre personalidade jurídica e capacidade de gozo apenas se justifica pela acentuada presença de uma dimensão valorativa ou ideológica associada aos conceitos.


			O conhecimento de experiências histórico-jurídicas que negaram ao Homem a qualidade de pessoa, bem como a existência de incapacidades, eivaram o discurso acerca da personalidade e capacidade jurídica de uma dimensão valorativa a que deveria ser alheia a crescente tecnicização dos conceitos. Sentiu-se a necessidade, no fundo, de enfatizar a qualidade jurídica de pessoa – a mesma para todos –, ainda que in casu se estivesse a lidar com situações de incapacidade47.


			Deste modo, o conceito técnico de personalidade jurídica sofreu uma contaminação valorativa do universo significativo-ideológico associado à própria noção de pessoa. Os ventos do personalismo jurídico, largamente difundidos no séc. XX, favoreceram, aliás, tal contaminação.
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